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NIKLAS LUHMANN - TEORIAS DO DIREITO POS-MODERNAS

A sugestdo, talvez eu devesse dizer melhor: a irritagdo, a qual este trabalho
essencialmente remonta, procede da ocupagdo com meu tema de habilitagdo. La se
tratava da questdo, aparentemente banal, como é decidido sobre isto, o que faz parte
do fato que estd na base da aplicagdo do direito. A procura por uma resposta levou-
me, por alguns desvios, a Niklas Luhmann — e depois da leitura do “Das Recht der

Gesellschaft” estava claro que eu ndo poderia conservar o planejamento da viagem
até agora. Mais ainda: com algumas adaptagdes do rumo da viagem ndo seria

suficiente. Tudo teve de ser refletido desde o inicio.

Fonte: Becker, Christian. Was bleibt? Recht und Postmoderne. Ein

rechtstheoretischer Essay. Baden-Baden: Nomos, 2014, S. 5.

Sua andlise [de Niklas Lunhmann: colchete de L. A. H.] parece-me, até hoje, em
aspecto variado, ndo poder ser evitada. Ela leva a questdo, que forma o titulo dessa
contribuicdo: o que permanece? O que permanece do direito se ele passou o labirinto
das cascatas de reflexdes de Luhmann? Tanto tempo demorou, compreender e

assimilar também somente algumas das inumerdveis ideias do “Recht der

Gesellschaft”, tdo rapido tornou-se claro para mim gue Luhmann na resposta a essa

questdo notoriamente ndo tinha interesse.

Fonte: a mesma, S. 5.

Aqui se mostra um problema de todas as teorias do direito enformadas pos-

modernamente:® elas ndo oferecem nenhum motivo para a praxis juridica. Luhmann

diz que “o ponto da inseguranca suprema e da udltima ndo decididade [é] aquele

! Nota do tradutor: aqui cabe remeter, como partiddria da pds-modernidade no
Brasil, & Sra. Cldudia Lima Marques. Ver para isso, Heck, Luis Afonso. Filosofia do
direito e hermenéutica filosé6fica, in Toledo, Claudia (org.). O pensamento de Robert
Alexy como sistema. Rio de Janeiro: Forense, 2017, pagina 94 e seguinte (nota de

pé de pagina 67), com mais indicacGes. Existe versdo eletrdnica desse livro.
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ponto do qual pode observar-se todo outro melhor.” A teoria do direito pés-moderna
observa, em um certo sentido, o sistema do direito desde esse ponto. Um direito
aclarado e refletido ndo pode ignorar tais observagdes; ele tem de observar-se a si
mesmo. Somente leva seu enlace com a “ultima nao decididade” a isto, que a posigdo
de observador para os participantes do sistema juridico, em todo o caso, para o juiz,

é completamente iniddnea assim que eles tém de entrar em ac¢do (garantia da

justica). Aqui se revela o ponto cego de teorias do direito pbés-modernas.’

Fonte: a mesma, S. 120 f.

Para uma investigacdo teodrico-juridica seria, assim, insuficiente deter-se na
desconstrugdo do direito, em sua ironizacdo behaviorista. Uma teoria do direito p6s-
moderna que ndo se esforca pela resposta da questdo, quais valores suas
observacgdes para a pratica observada podem ter, como, portanto, normatividade
conveniente — a resposta fundamentada para questdes juridicas pendentes de
decisdo - sob as condigdes de contingéncia é possivel, detém-se na metade caminho.

A descida daquele ponto supremo, do qual Luhmann observa e descreve é, para

aquele que ndo se quer limitar a uma sociologia puramente observadora, mas, em

vez disso, refletir sobre a realizacdo de decisdes fundamentadas, inevitavel.

Fonte: a mesma, S. 124.

Quando, portanto, a teoria dos sistemas representa a estabilizacdo contrafactual de

esperancas como funcdo do direito, entdo tem de, no discurso juridico, forcosamente

ser decidido sobre isto, quais esperangas devem ser dotadas com uma pretensdo de
validez contrafactual, assim como, uma vez que essa decisdo nao pode realizar-se
sem fundamentagdo, porque essas e ndo aquelas esperangas devem ser
estabilizadas. Mas isso, porém, ndo é nada mais que a questdo sobre isto, quais

esperancas (em co-humanos, no estado) pode ter-se justificadamente, portanto,

2 Qual a finalidade e/ou utilidade juridico-judicial, com isso, do direito do consumidor
“pés-moderno” da Sra. Claudia Lima Marques? Porque Kelsen ensina: uma norma
juridica deve ser cumprida, se ndo cumprida, aplicada (a consequéncia juridica, que
ao poder judicidrio cabe juridico-constitucionalmente realizar) em geral para ser
eficaz. Ver para isso, Kelsen, Hans. O que é a doutrina do direito pura? in Heck, Luis
Afonso (org., trad., rev.). Direito positivo e direito discursivo. Subsuncdo e
ponderacdo no direito constitucional e ordindrio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2017, paginal41 e seguintes. Ver infra, nota de pé de pagina 4.
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formulado com mais pahtos, qual é o estado de dever da sociedade, com o qual o

particular pode contar. Justamente a analise teorico-sistémica sempre acentuou gue

o direito tem de responder tais questdes sequndo critérios préprios.> Ela somente

ndo se ocupou com isto, quais critérios sdo esses.*

Fonte: a mesma, S. 131 f.
Obs.: pontuagdo, cada vez, no original. Os sublinhados ndo estdo no original.

Nota: o Sr. Leonel Severo Rocha ocupa-se hd muitos anos com Luhmann® (talvez
até financiado com dinheiro do contribuinte), porém, segundo informagbes do
escavador no lugar dos idiomas, ndo domina o idioma alema&o. Portanto, ndo somente
nunca leu Luhmann no original como também nunca leu, e assim, também ignora, o
que se escreve sobre Luhmann no original, como, por exemplo, também Schluchter,
Wolfgang. Grundlegungen der Soziologie. Eine Theoriegeschichte in systematischer
Absicht. 2. Aufl. Tibigen: Mohr, 2015, S. 535 ff.

Contudo, além de atuar para _a companhia de jesus, isto &, os jesuitas, mais

especificamente, na UNISINOS, foi representante titular da drea de direito no CNPg-

2016-2019, é consultor da Capes e da Fapergs, vice-presidente da regido Sul do
CONPEDI! (Informacdo do escavador.) Essa €, assim, no conjunto, mais uma imagem

que certifica o dito na RTJ 215 (369): Ndo me parece que o Brasil seja conhecido por

seus juristas, mas sim por suas dancarinas. ...” (O sublinhado € de L. A. H.)
Mais além, isso coloca forcosamente outra questdo, ou seja, a do papel dos pares, no

caso dado, relativos a Sra. Cladudia Lima Marques e ao Sr. Leonel Severo Rocha. Eles

° Nota do tradutor: aqui tem um pé de pagina (nimero 501), que remete a obras de
Luhmann.

4 Nota do tradutor: o pé de pagina, que existe aqui (nimero 502), diz o seguinte:
Comparar, por exemplo Luhmann, ZRSoz 6 (1985), 1, 2 f. onde é remetido a
impossibilidade de uma derivacdo de consequéncias politico-juridicas da
compreensao tedrico-sistémica; pragnate Bumke, in: ders. Richterrecht, S. 1, 14, m.
Fn. 48: “dentro do mundo do direito a teoria do sistema deixa-nos a noés proprios.”
*Ver, por exemplo, as citagdes na pagina 264 do livro de Eduardo Candia. Tutela de
direitos coletivos e teoria dos sistemas autopoiéticos. Observando o deficit [sic]
coletivo nas decisGes juridicas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2021. Esse
livro parece ser o resultado da sua tese de doutorado na PUC-SP, sob orientagdo de
Nelson Nery Junior que, juntamente com Georges Abbound, membro do seu

escritorio de advocacia, também assina o prefacio.
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AUTORES VINCULADOS

(os pares) sdo apresentados supostamente aos olhos do publico (cidaddo contribuinte)
como guardas® da objetividade quanto ao contetido de artigos de revista ,” ndo, porém,
da objetividade quanto ao conteudo dos grupos, linhas e projetos de pesquisa (muitos
financiados com dinheiro publico), como se isto ndo tivesse nada a ver com aquilo (ou
seja: como se a objetividade do escrever, no tocante ao conteudo, caisse do céu
azul!).® Essa remocdo, assim, apresenta um fiasco, tanto institucional como pessoal,
no ambito da pés-graduacdo em direito. O que vale é o critério da forma, isto €, aqui,

quantidade,® ndo qualidade.

5 Guarda, ... 1. (...) alguém que guarda alguém, algo (1), vigia protetoramente;
guarda, protetor, guardador: um guarda da ordem juridica, da democracia [da
constituicdo, colchete de L. A. H.]; os guardas da lei (... policiais). ...

guardar, ... 1. cuidar de alguém, de algo para que a ele ou a coisa ndo seja
ocasionado um dano ou para que ele ou ela ndo cause nenhum dano: alguém tem
de guardar as criancas; guardar um objeto cuidadosamente (conservar); ... Fonte:
Duden Deutsches Universalworterbuch. 2. Aufl., 1989.

7 Ver para isso, Heck, Luis Afonso. A pos-graduagdo de direito no Brasil atual: uma
questdo de quantidade ou qualidade? in, mesmo autor. A pés-graduacdo de direito
no Brasil. Discussdo e oportunidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2019,

pagina 20 e seguinte (nota de pé de pdgina 18), com mais indicages. Isso também

torna suspeito a classificacdo das revistas realizada pela Capes (chamada qualis,
qualis-periédicos ou qualis/Capes).

8 Esse papel mostra-se, assim, na realidade, como testemunho sobre uma pretensa
objetividade quanto ao contetido: os pares apenas podem comprovar, no ambito das
publicacdes em revistas, a tradigdo existente na pés-graduagdo em direito no Brasil,
isto é, grupos, linhas e projetos de pesquisa. Seja lembrado: tradicdo é transmissdo

(Uberlieferung). Ela informa e, portanto, enforma a formacéo.

® Ver para isso, Heck, Luis Afonso, (nota 6), pagina 13 e seguintes. Notacdo
demonstrativa: o Sr. Leonel Severo Rocha orientou mais de 200 trabalhos; a Sra.
Cldudia Lima Marques, mais de 650 trabalhos. Informagdes do escavador,

respectivamente.
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